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No se encuentra la razon factica en la que el Tribunal haya sustentado la medicion
de la lesion relacionada con cualquiera de los componentes de la salud
mencionados. De modo que, si bien no es necesaria una prueba especifica por la
cual llegar a esa medicion porcentual de la lesion, no se halla si quiera una que
permita llegar, de manera objetiva, a las consecuencias fisicas de la enfermedad y
el dafo derivado, o que refleje las alteraciones que al nivel sicologico, de
desempefio de la persona dentro de su entorno social y cultural que agravaron la
condicion del paciente o la anormalidad del funcionamiento de un 6rgano o las
complicaciones y secuelas que produjeron un deterioro en la parte fisioldgica del
paciente. Asi las cosas, se halla razén a la entidad accionante en que la sentencia
objetada no ofrece el sustento factico que permitan concluir el porcentaje del
29.5% de gravedad. De modo que las escuetas referencias a la respuesta al
tratamiento en el aspecto hematolégico y que no dejé secuelas permanentes
como lo sostuvieron los peritos en el dictamen y la incapacidad de 53 dias no dan
cuenta de un nexo entre el dafio y su tasacién. Por lo anterior, la Sala encuentra
que la decision del tribunal adolece de un defecto factico en su dimension
negativa al omitir el fundamento probatorio sobre el cual asigné el porcentaje de la
lesion en un 29.5%, de manera que la valoracién que hizo, se itera, esta viciada y,
en esa medida, la Sala pasara a anular la providencia para que sea corregida por
el propio Tribunal en lo que respecta a este defecto. En tal virtud, se impone la
revocacion el fallo de primera instancia de la accion de tutela, (...) para, en su
lugar, amparar los derechos fundamentales invocados por la Clinica Tolima S.A.
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La Sala decide la impugnacion presentada por la representante legal de la
sociedad accionante contra el fallo proferido por el Consejo de Estado — Seccion
Cuarta, el 12 de febrero de 2019, que neg6 el amparo deprecado.

l. ANTECEDENTES

La Sociedad Médico Quirurgica del Tolima S.A. -Clinica Tolima S.A.-, a través de
su representante legal, solicitdé la proteccion de los derechos fundamentales al
debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, presuntamente
vulnerados con ocasion de la sentencia de segunda instancia proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima®.

1. Hechos

1.1 Ramon Wilson Wilches Velasquez fue intervenido quirdrgicamente en dos
ocasiones en la Clinica Tolima S.A., de la ciudad de Ibagué y, como
consecuencia de los procedimientos, adquirid una infeccion por presencia de
la bacteria "pseudomona aeruginosa".

1.2 Ramon Wilson Wilches Velasquez, en calidad de victima directa y su conyuge
e hija, en condicién de afectadas, ejercieron el medio de control de reparacién
directa en contra de la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional, Direccidén de
Sanidad y la Clinica Tolima S.A., por los perjuicios ocasionados como
consecuencia de la falla en el servicio médico.

1.3 El Juzgado Décimo Administrativo de Ibagué, en sentencia del 22 de
noviembre de 20172, negd las suplicas de la demanda, por considerar que no
se logro establecer que la falla en el servicio médico alegada fuera imputable
a las entidades accionadas, pues, no se demostré que se haya actuado con
desconocimiento de la lex artis y ni que la bacteria haya sido adquirida en la
Clinica Tolima, dado que el paciente estuvo hospitalizado en otras
instituciones prestadoras de servicios de salud.

1.4 La parte actora interpuso recurso de apelacién® contra la decisién de primera
instancia y el Tribunal Administrativo del Tolima, en providencia del 19 de julio
de 2018*, revoco la decisién de primera instancia para, en su lugar, declarar
probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva de la
Nacién - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional - Hospital Militar Central y
declaré administrativamente responsable a la Sociedad Médico Quirlrgica del
Tolima S.A. —Clinica Tolima, por los perjuicios morales y materiales que sufrié
la parte demandante a causa de la adquisicion de la bacteria "pseudomona
aeruginosa".

1.5 El Tribunal sustentdé lo anterior, en que del material probatorio allegado al
proceso se encontr0 acreditado que Ramén Wilson Wilches Velasquez
adquiri6 una infeccibn nosocomial, de manera intrahospitalaria,
especificamente en la Clinica Tolima, pues el paciente ingresé a ese centro
hospitalario sin dicha bacteria.

L Fls. 373 a 398v, c.4 principales 2 c/u.

2 Fls. 295 a 311v, c.4 principales 2 c/u.
Fls. 317 a 323, c.4.

* Fls. 373 a 398v, c.4.



2. Argumentos de la solicitud de tutela

La Clinica Tolima inco6 accién de tutela el 13 de septiembre de 2018°, y en ella
acuso6 el fallo del Tribunal Administrativo del Tolima de incurrir en defecto factico
porque:

No existe prueba alguna que determine que la infeccion nosocomial,
pseudomona aeruginosa, haya sido adquirida por el paciente en la Clinica
Tolima, a raiz de las intervenciones quirdrgicas que alli le practicaron.

I.) La condena al pago de perjuicios morales y materiales no estuvo
sustentada en una prueba técnica de la que se pudiera determinar la
gravedad de la lesion, por lo que el 29,5% indicado para tasar los
perjuicios no tiene sustento probatorio, tanto asi que el salvamento de
voto presentado por el magistrado Angel Ignacio Alvarez Silva, sefiald:
“(...) sin mayores elementos de juicio validos, se determiné una gravedad de
la lesion del 29.5% y con base en esa cifra, se determinaron los valores a
pagar por concepto de perjuicios morales y también los perjuicios materiales a
titulo de lucro cesante, cuando lo aconsejable era la condena en abstracto
para que, a través de un incidente de liquidacion de perjuicios y previa
determinacion de la gravedad de la lesién, en las circunstancias actuales se
determinara _lo_pertinente frente a dicha determinacién.”, y que en este
mismo sentido, omiti6 tener en cuenta el dictamen pericial, en lo
pertinente a la mejoria y recuperacion del paciente lo que indicaba que
las secuelas no eran permanentes.

Por tal razon, las pretensiones de la accion de tutela fueron las siguientes:

‘PRIMERO: Se tutele los derechos constitucionales fundamentales al debido
proceso y el acceso a la administracion de justicia (articulos 29 y 229 de la C.P.); a
la Sociedad Médico Quirtrgica del Tolima y/o Clinica Tolima S.A., que represento,
por la via de hecho (sic) en que incurrié el Tribunal Administrativo del Tolima Sala
Dual en la sentencia de segunda instancia de fecha diecinueve (19) de julio de dos
mil dieciocho (2018).

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se ordene la revocatoria de la
mentada providencia y se le ordene al citado Tribunal Administrativo del Tolima Sala
Dual profiera el correspondiente fallo de acuerdo a los argumentos aqui
presentados en sede de tutela.

TERCERO: Inférmesele al Tribunal Administrativo del Tolima la decision que tome
su despacho en proteccion de los derechos constitucionales fundamentales”.

Asimismo, solicitd la suspension del fallo cuestionado, en los siguientes términos:

"Solicito a su sefioria al tenor de lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, que
dentro del auto admisorio de la presente tutela, se me conceda como medida
provisional a favor de la Sociedad Médico Quirtirgica del Tolima S.A., y/o Clinica
Tolima S.A. y con el animo de que no se me cause un perjuicio irremediable, bajo
los argumentos sustentados en el presente escrito de tutela, la suspensién de la
ejecucion de la sentencia proferida por la Sala Dual del Tribunal Administrativo del

Tolima - el dia diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018)”.

°Fls.1a15,c. 1.
®FI. 4, c. 1.
"Fls.13a 14, c. 1.



3. Intervenciones

Ramoén Wilson Wilches Velasquez, Bertha Ayala Barragan y Aurora Maria Wilches
Ayala, en escrito del 12 de octubre de 2018° solicitaron declarar improcedente la
accion por carecer de fundamentos facticos y juridicos y, por pretender crear una
tercera instancia.

El Tribunal Administrativo del Tolima guardé silencio.

4. Sentencia de primera instancia

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en fallo del 12 de febrero de 2019,
negd el amparo invocado por los accionantes®’. Sustentd la decisién en los
siguientes argumentos:

Dijo que los argumentos de la parte accionante no estaban llamados a prosperar,
porque, el perjuicio moral reconocido no se tasé con base en el porcentaje del
29,5% gue menciona la parte la actora; que bastaba con leer la providencia
cuestionada para advertir que el Tribunal con fundamento en que las alteraciones
hematoldgicas y las secuelas, tales como la pérdida de peso, no tuvieron caracter
permanente, el monto de la indemnizacion se reconoceria en 40 smimv para la
victima y las afectadas, lo que ocurrié es que se refirid al porcentaje del 29,5 %
para calificar la gravedad de la lesion.

Manifesto la Seccién, que tampoco era cierto que la autoridad judicial demandada
omiti6 referirse a la posibilidad de recuperacion de las lesiones, pues
precisamente lo tuvo en cuenta, al punto que fue con fundamento en esa
circunstancia que el monto de perjuicios morales se reconocié en monto inferior.

Concluyé que la parte demandada tuvo la posibilidad de solicitar la
complementacion o aclaracién del dictamen pericial, en los términos del articulo
238 del C.P.C. y no lo hizo, por lo que no es el ejercicio de la accién tutela el
medio para reabrir la oportunidad procesal que le correspondia.

5. Impugnacion

La representante legal de la accionante, solicitd revocar el fallo de primera
instancia y, en su lugar, acceder a las pretensiones de la accién de tutela™.

Indicé que la sentencia de la Seccién Cuarta de esta Corporacion, incurrid en
defecto factico al no haber comprobado que no existe prueba que endilgue a la
Clinica Tolima que en sus instalaciones se hubiera producido el contagio de la
infeccion nosocomial del paciente; que no existid prueba en la en la decision del
Tribunal para haber tasado el porcentaje del 29.5% de gravedad de la lesion vy,
reiter6 el argumento expuesto en la accion de tutela sobre que no se tuvo en
cuenta que en el dictamen se establecio que la pérdida de peso y las alteraciones
hematoldgicas no eran permanentes.

Il. CONSIDERACIONES

8 Fls. 92 a 95v, c. 1.
°Fls. 128 a 132, c. 1.
0 Fls. 151 a 155, c. 1.



2.1 Competencia

La Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada por la
sociedad accionante contra la sentencia expedida por la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado, del 12 de febrero de 2019, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, en el articulo 1°, numeral 5 del Decreto
1983 de 2017 que modificé el Decreto 1069 de 2015 y en el Acuerdo 377 de
2018, que modificé el reglamento interno del Consejo de Estado.

2.2 Problemajuridico

La Sala debe establecer, si la sentencia proferida por el a quo debe ser
confirmada, modificada o revocada.

Para el efecto, la Sala estudiara si el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia de la tutela contra providencias judiciales resulta satisfactorio, y en
caso afirmativo, procederd a determinar si la sentencia confutada del Tribunal
Administrativo del Tolima incurrié en defecto factico por carencia probatoria (i) en
relacion con la falla del servicio en la practica médica vy, (ii) al determinar un
porcentaje del 29.5% de gravedad de la lesion y no tener en cuenta la posibilidad
de recuperacion de las lesiones en el caso de este tipo de infecciones.

2.3 Requisitos generales y especificos de la accién de tutela contra
providencias judiciales

La accidon de tutela dispuesta en el articulo 86 de la Constitucion Politica, es un
procedimiento preferente y sumario que toda persona tiene a su alcance para
reclamar la proteccion inmediata de los derechos constitucionales vulnerados o
amenazados por la accion o la omisiéon de cualquier autoridad publica o de un
particular, en los casos que establece la ley.

En relacion con la accién de tutela contra providencias judiciales, la postura
reiterada y uniforme de la Corte Constitucional™ y el Consejo de Estado® ha sido
admitir su procedencia excepcional, siempre que se cumplan los requisitos
generales de procedibilidad (exigencias generales) y cualquiera de las causales
especificas de procedencia (defectos).

La posicién actual ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional, entre otras
providencias, empezando por la tesis de la via de hecho fijada en las sentencias
C-543 de 1992 y T-079 de 1993 y su redefinicién en la T-949 de 2003, hasta llegar
a su sistematizacion en la sentencia C-590 de 2005 en la cual se modifica la
concepcién de via de hecho, a la de vulneracién del derecho al debido proceso
por la presencia de defectos especiales, previo cumplimiento de unos requisitos
generales de procedibilidad.

Al respecto ver, entre otras, las sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1998, T-001 de 1999, T-377 de 2000,
T-1009 de 2000, T-852 de 2002, T-453 de 2005, T-061 de 2007, T-079 de 1993,T-231 de 1994, T-001 de
1999, T-814 de 1999,T-522 de 2001, T-842 de 2001, SU-159 de 2002, T-462 de 2003,T-205 de 2004, T-701
de 2004, T-807 de 2004, T-1244 de 2004, T-056 de 2005, T-189 de 2005, T-800 de 2006, T-061 de 2007, T-
018 de 2008, T-051 de 2009, T-060 de 2009, T-066 de 2009, T-889 de 2011, T- 010 de 2012, T- 1090 de
2012, T-074 de 2012, T- 399 de 2013, T-482 de 2013, T- 509 de 2013, T- 254 de 2014, T- 941 de 2014 y T-
059 de 2015.

2 Sentencia de unificacion por importancia juridica, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo el 5 de agosto de 2014. Exp. n. © 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J) Demandante: Alpina
Productos Alimenticios S.A.



Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion por importancia
juridica, del 5 de agosto de 2014, concluy6 que la accion de tutela procede contra
providencias judiciales siempre y cuando se respete el principio de autonomia del
juez natural, y se cumplan los requisitos generales y especificos precisados por la
Corte Constitucional.

Requisitos generales:

El examen de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales
se deriva de los requisitos que se erigen de la configuracién prevista en el articulo
86 de la Constitucion, del Decreto 2591 de 1991, y de la concrecion que, por la via
interpretativa ha hecho la jurisprudencia constitucional.

Asi las cosas, antes que todo es necesario verificar la legitimacion en la causa
como una exigencia preliminar en cualquier accion de amparo, para,
posteriormente, pasar a constatar los demas requisitos generales de
procedibilidad, en los siguientes términos: (i) que la cuestién que se discute tenga
relevancia constitucional; (ii) que previo a la solicitud de tutela se hayan agotado
todos los medios de defensa judicial con los que cuenta la persona afectada; (iii)
gue se cumpla con el principio de inmediatez; (iv) que en caso de que se alegue
una irregularidad procesal, la misma tenga la entidad de afectar la decision; (v)
que en la solicitud de tutela se exprese de manera clara los hechos y los
fundamentos de la afectacion de derechos que se imputa a la decision judicial; y
de manera general, (vi) no procede elevar una solicitud de amparo contra
decisiones proferidas dentro de procesos de tutela.

Cuando no se cumpla con alguno de esos presupuestos, la accién de tutela
deviene improcedente. En caso contrario, de acreditarse todos los requisitos
generales, corresponde verificar si la providencia objeto de reproche incurrié en
alguna de las causales especificas o defectos que se describen a continuacion:

Causales especificas:

Las causales especificas de procedencia de la accion de tutela contra providencia
judicial se concretan en los defectos o errores en que puede incurrir la decision
cuestionada, de modo que, si una decision judicial incurre en alguna de las
causales especificas, podra ser razon suficiente para el amparo constitucional™®. A
saber:

a) Defecto orgéanico, que se presenta cuando el juez carece de competencia; b)
defecto procedimental, el cual ocurre cuando la autoridad judicial actué al margen
del procedimiento establecido; c) defecto factico, esto es, cuando el juez no tuvo
en cuenta el material probatorio obrante en el expediente para proferir decision; d)
defecto material o sustantivo, el cual se origina en el evento en que se decida con
fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, en contravia de ellas, o
existe una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision; e)
error inducido, cuando la autoridad judicial es victima de engafio por terceros y el
mismo lo condujo a tomar una decision que afecta derechos fundamentales; f)
decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su o6rbita
funcional; g) desconocimiento del precedente constitucional, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario

13 Sentencias T-352 de 2012, T-103 de 2014, T-125 de 2012, entre otras.



aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance y h) violacién directa de la
Constitucion Politica, que se presenta cuando el operador judicial desconoce un
postulado de la Carta Politica de 1991, es decir, el valor normativo de los
preceptos constitucionales.

Corresponde, entonces, pasar a verificar lo atinente a la legitimaciéon y luego, si en
el presente asunto la solicitud de tutela cumple con todos los requisitos generales
de procedibilidad y, en tal caso, si se presenta alguno de los defectos alegados
por la parte accionante.

La accion de tutela la ejercio la sociedad Sociedad Médico Quirdrgica del Tolima
S.A. —Clinica Tolima S.A.-, a través de su representante legal, como titular de los
derechos presuntamente conculcados.

Acerca de la representacion judicial de las personas juridicas, la Corte
Constitucional’* ha sefialado que debe guiarse por las reglas generales de
postulacion, de manera que la accion de tutela debe ser presentada o bien por su
representante legal o bien por intermedio de apoderado.

En consecuencia, la accionante esta legitimada en la causa por activa.
El Tribunal Administrativo del Tolima, esta legitimado en la causa por pasiva por
ser la autoridad judicial que expidio la providencia que cuestionada por medio de

esta accion de tutela.

Del cumplimiento de los requisitos generales de procedencia tenemos:

)] Para la Sala se entiende satisfecho el requisito de relevancia constitucional,
toda vez que el defecto factico planteado trasciende a la o6rbita del derecho
fundamental al debido proceso en tanto que se cuestiona el material de prueba
que es sustento de la decisibn adoptada. Asi pues, determinar si hubo
fundamento probatorio en relacion con la falla del servicio y como se determiné el
porcentaje de gravedad que sirve de sustento de la indemnizacién del dafio moral,
son aspectos centrales de la providencia reprochada, cuyo eventual defecto
afectaria el derecho fundamental de la parte demandante que justifica la
intervencion del juez constitucional.

i) Se cumple con el requisito de subsidiariedad, porque los defectos alegados
se predican de la sentencia de segunda instancia en el marco de control de
reparacion directa, contra la cual no procedia recurso alguno.

i) En el asunto en concreto se cumple con el requisito de la inmediatez
porque la decision que se controvierte se profirid el 19 de julio de 2018 y la accién
de tutela fue incoada el 13 de septiembre de 2018™; lo anterior implica que el
amparo fue interpuesta en un plazo razonable®®.

¥ Corte Constitucional, sentencias T-463 de 1992; T-550 de 1993; SU-1193 de 2000 entre otras.
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Fls.1a15,c. 1.
' Sobre el asunto, la sentencia SU-354 de 2017 precisé que la razén de la exigencia de este término
razonable entre la notificacion y la interposicion de la accion radica en que dicho presupuesto: “garantiza una
proteccion urgente de los derechos fundamentales presuntamente amenazados o vulnerados; evita una
lesion desproporcionada a atribuciones juridicas de terceros, resguarda la seguridad juridica; desestima las
solicitudes negligentes”.

Respecto a la inmediatez, la Corte Constitucional indic6 en la SU-391 de 2016 que “[n]o existen reglas
estrictas e inflexibles para la determinacion de la razonabilidad del plazo, sino que es al juez de tutela a quien
le corresponde evaluar, a la luz de las circunstancias de cada caso concreto, lo que constituye un término
razonable”. Ese plazo razonable debe contarse desde la ocurrencia de la vulneracion o la puesta en peligro



iv) El presente asunto no trata de una irregularidad procesal que afecte la
decision.

V) El accionante identific6 con claridad los hechos y fundamentos de
afectacion al derecho fundamental que a su juicio hizo viable la accion de tutela.
Asi, los hechos propuestos como vulneradores de derechos fundamentales son la
falta de prueba para determinar el porcentaje de gravedad de la lesién y el no
haber considerado la mejoria del paciente.

Vi) En el caso bajo examen se controvierte una providencia proferida por
el Tribunal Administrativo del Tolima dentro del medio de control de reparacion
directa, es decir, no se controvierte una sentencia de tutela.

Por lo anterior, en la medida en que se encuentran satisfechos los requisitos
generales para la procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, la
Sala descendera al andlisis de los criterios especiales relacionados con el defecto
factico alegado por el accionante.

3. Caso concreto

En el presente asunto, pasa la Sala a verificar si con la sentencia del Tribunal
Administrativo del Tolima del 19 de julio de 2018, se vulneraron los derechos
fundamentales cuyo amparo solicita el accionante.

Estos derechos le habrian sido vulnerados, desde su dOptica, en defecto factico de
connotacion negativa, al haber dictaminado, sin prueba alguna obrante al proceso,
gue la infeccidon nosocomial fue adquirida en la Clinica Tolima a consecuencia de
las intervenciones quirargicas que alli le practicaron; no existir prueba para
determinar que la gravedad de la lesién de Ramon Wilson Wilches Velasquez era
del orden del veintinueve punto cinco por ciento (29.5%) que genero a su vez, la
indemnizacién por perjuicios morales y materiales; y por haber omitido el
dictamen pericial, en lo pertinente a la posibilidad de recuperacion de las lesiones
en el caso de este tipo de infecciones.

Procede ahora la Sala a examinar el presunto defecto factico en el que incurrié la
sentencia cuestionada por el accionante, para lo cual se hara una breve
descripcion de la naturaleza del defecto factico en su doble dimension, y
posteriormente se pasara a verificarlo en el caso concreto.

3.1 Del defecto factico como causal de procedencia de la accion de tutela
contra providencia judicial

La Corte Constitucional ha sostenido que el defecto factico se presenta cuando
‘resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basé el juez para aplicar una
determinada norma es absolutamente inadecuado (..)”',0 cuando “se hace

de los derechos fundamentales y la fecha de la presentacién de la solicitud de amparo, de manera que se
acompase a la naturaleza y objeto del mecanismo constitucional (sentencias T-594 de 2008 y T-578 de
2006).

Dentro de tal contexto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en sentencia de
5 de marzo de 2014 (expediente 2012-02201-01), también senté como regla general de inmediatez, “un plazo
de seis meses, contados a partir de la notificacion o ejecutoria de la sentencia, segun el caso, para
determinar si la accion de tutela contra providencias judiciales se ejerce oportunamente.

7 Corte Constitucional, sentencia T-393 de 2017, T-567 de 1998, reiterada en sentencias como la T-555 de
1999, T-1100 de 2008, T-781 de 2011, entre otras.



manifiestamente irrazonable la valoracién probatoria hecha por el juez en su
providencia®®.

Por su parte, el Consejo de Estado ha sefialado que el defecto factico es “aquel
vicio relacionado con la practica o valoracién de las pruebas, que tiene una incidencia

directa en la decision™.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional®® ha identificado dos
dimensiones en las que se puede apreciar el defecto factico: 1.) La dimensién
negativa del defecto factico, segun aquella, abarca supuestos como los
siguientes: i) ignorar o no valorar, injustificadamente, medios de prueba
trascendentales frente a la decision adoptada; ii) decidir al margen de las pruebas
que le hubieren impedido la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
providencia; iii) no decretar pruebas de oficio en los procedimientos en los que el
juez se encuentre habilitado legalmente para hacerlo, y siempre que de las
circunstancias del caso se derive la obligacién de hacerlo para esclarecer hechos
oscuros o difusos. 2.) La dimension positiva del defecto factico puede abarcar
supuestos tales como: i) valorar pruebas ilicitas, siempre que las mismas hubieren
sido determinantes del sentido de la decisién; ii) decidir con medios de prueba
que, por disposicion legal, no conduzcan a demostrar los hechos en que se
fundamenta la providencia judicial que se cuestiona en tutela.

3.2. Examen en el caso concreto

Sea lo primero indicar que el impugnante en la accién de tutela sefial6 como
primer defecto factico que el juez de primera instancia del medio de control de
reparacion directa, fundo la decisién en que no se establecio la presencia de falla
en el servicio médico toda vez que del material de prueba aportado no se
demostré que la entidad de salud haya actuado con desconocimiento de la lex
artis, siendo imposible imputarsele responsabilidad alguna en las afecciones en la
salud.

En efecto, el Tribunal Administrativo del Tolima, al revocar la sentencia,
argumento, en contrario de lo decidido por el a quo, que estaba probada la falla en
el servicio. Para tal efecto el 6rgano judicial realizé un estudio preliminar y general
sobre el régimen de imputacion derivado de la actividad médica refiriéndose
concretamente a los casos de infecciones nosocomiales en las que “el Consejo de
Estado ha aceptado que no resulta razonable atribuir los riesgos al paciente™.
Posteriormente pas6 a hacer ciertas consideraciones sobre el tipo de infecciones
nosocomiales y el agente microbiano, y las medidas que deben asumir los centros
meédicos para no trasladar ese riesgo conocido a sus pacientes. Como corolario de
lo anterior, el Tribunal pasé a indicar que la jurisprudencia aplicable ha tendido a
disminuir la carga de prueba en la culpa de la entidad de salud para estos
eventos, con una amplia referencia de diferentes providencias del Consejo de
Estado sobre el tema.

En este contexto, el Tribunal pasé a demostrar el hecho de que el sefior Wilches
Velasquez habia contraido en el centro médico demandado y que este no habia
tomado las medidas sanitarias para prevenir que lo adquiriera en el procedimiento
practicado. En particular el Tribunal trajo a la sentencia el siguiente material
probatorio tenido en cuenta para demostrar esta situacion:

18 Corte Constitucional, sentencia SU-399 de 2012.

;i Consejo de Estado, Seccion Cuarta, exp 11-001-03-15-000-2017-03138-00.
Corte Constitucional, sentencia T-385 de 2018.
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1. Historia clinica del sefior Ramon Wilson Wilches Veldsquez, expedida por
el Hospital Militar Central, de fecha 28 de agosto del 2008, en la que se destaca
que el sefior Ramén Wilson Wilches Velasquez presenta un cuadro clinico de
aproximadamente 4 afios con sindrome doloroso vesical, asociada a una infeccion
por pseudomona aeruginosa cronica, que ha requerido 2 tratamientos (Fls. 4 a 6):
"...Indicaciones Médicas y conducta

PACIENTE INGRESA PROGRAMADO PARA ILECISTOPLASTIA (sic) DE AUMENTO
POR CISTITIS DE BAJA CAPACIDAD...".

2. Certificacion sin fecha, expedida por psicéloga, en la que se informa sobre
las consultas del sefior Ramon Wilson Wilches Veldsquez, por un deterioro en su
estado emocional, a causa de las patologias padecidas (FlIs. 8 a 9):

" (...) El sefior WILSON WILCHES VELASQUEZ, identificado con cédula de ciudadania
No. 6.377.022 de Palmira, se le han practicado durante el afio 2009 cuatro (4) consultas
psicolbgicas, tanto a nivel personal como familiar durante las siguientes fechas: 13 de
Marzo, 15 de Mayo, 17 de Julioy 17 de Agosto

Se retomaron las consultas psicolégicas en marzo ya que nuevamente el paciente
presentd una recaida en su estado emocional, generado por su enfermedad que le ha
impedido tener una vida social, laboral y familiar normal...”.

3. Certificacion sin fecha, expedida por Psicologia, en la que se da cuenta de
las terapias recibidas por el sefior Wilson Wilches Velasquez, con motivo de la
depresion causada por las enfermedades diagnosticadas (Fls. 10 a 11).

4. Certificaciones por psicologia en donde constan las atenciones particulares
al sefior Wilson Wilches Velasquez, por el estado emocional y depresivo (Fls. 12 a
13).

5. Descripcion quirargica de la clinica Tolima de fecha 12 de noviembre del
2004, en la que se da cuenta de la cirugia de herniorrafia inguinal bilateral, mas
implantacion de malla en polipropileno al sefior Ramoén Wilches Velasquez (Fls.
176 a 180).

6. Hoja de recuperacion de la clinica del Tolima de fecha 12 de noviembre del
2004, en donde se consignoé que el sefior Ramon Wilson Wilches Velasquez, salié
del procedimiento en buenas condiciones generales (Fls. 181 y vto.).

7. Resumen final de historia de la clinica del Tolima con fecha 15 de abril del
2005, en donde se da cuenta del diagndstico hernia inguinal derecha reproducida,
padecida por el sefior Ramoén Wilson Wilches Velasquez (Fls. 184).

8. Descripcidn quirargica de la clinica del Tolima S.A. con fecha 15 de abril del
2005, en donde se constata la realizacion de la cirugia herniorrafia inguinal con
implantacion de malla goretex al sefior Ramén Wilson Wilches Velasquez (Fls. 189).

9. Consentimiento informado de la clinica Tolima S.A. de fecha 15 de abril del
2005, en donde aparece consignada la firma del paciente Ramon Wilson Wilches
Velasquez, avalando el procedimiento quirdrgico herniorrafia derecha (FI. 194).

10. Hoja de evolucién de enfermeria de la clinica Tolima S.A., de 20 de agosto
de 2005, mediante la cual se observa que el paciente Ramon Wilson Wilches
Velasquez ingres6é con diagnéstico de infeccidn severa por pseudomona

prostéatica (FIl. 200)%.

22 FIs 201 a 205v, c. 4.
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11. Informe de anatomia patoldgica realizado en la clinica Tolima de fecha 11
de diciembre del 2005, en donde se aprecia la cistitis intersticial padecida por el
sefior Ramoén Wilson Wilches Velasquez (FI. 219): "..DIAGNOSTICO: BIOPSIAS DE
VEJIGA: Necrosis, tejido de granulacion, inflamacion aguda y cambios celulares reactivos
severos, hallazgos estos compatibles con el diagnéstico de CISTITIS INTERSTICIAL”.

12.  Atencion integral de fecha 12 de septiembre del 2009, realizada al sefior
Ramoén Wilches Velasquez en la Direccion General de Sanidad Militar del batallon
A.S.P.C. No. 6, en la que se da cuenta del cuadro clinico consistente en 4 meses
de evolucion de infeccion urinaria severa, permaneciendo hospitalizado
previamente en el Hospital Militar Central (FI. 225): "...Dx- Prostatitis, IVU bajas
severa...".

13. Hoja de admisién No. 0000485237 del Hospital Militar Central de fecha 6 de
septiembre del 2007, en donde se destaca que el sefior Ramoén Wilson Wilches
Velasquez, padecia una infeccion de las vias urinarias (Fl. 34 del Cuaderno No. 2
pruebas de la parte demandante).

14. Consulta externa del Hospital Militar Central de fecha 18 de octubre del
2007, en donde se destacan la infeccidbn de vias urinarias recurrentes, cistitis
intestinal nefropatia obstructiva padecidas por el sefior Ramén Wilson Wilches
Velasquez (Fl. 35 del Cuaderno No. 2 pruebas de la parte demandante).

15. Epicrisis medicina interna Hospital Militar Central de fecha 6 de septiembre
del 2007, observandose la persistencia de la bacteria pseudomona aeruginosa en
el organismo del sefior Ramoéon Wilson Wilches Veladsquez, a pesar de los
multiples tratamientos basados en antibi6ticos (FIs. 36 vto. 37 del Cuaderno No. 2
pruebas de la parte demandante): “..nuevo cultivo fue positivo para Pseudomona
aeruginosa multiresitente ...".

16. Historia clinica por consulta externa del Hospital Militar Central de fecha 21
de febrero del 2006, apreciandose urocultivo en donde se detectd la presencia de la
bacteria Pseudomona aeruginosa en el cuerpo del sefior Ramén Wilson Wilches
Velasquez (FI. 39 del Cuaderno No. 2 pruebas de la parte demandante).

17. Historia clinica del Hospital Militar Central de fecha 21 de noviembre del
2005, en donde se da cuenta de los servicios de hospitalizacién durante el termino
de 53 dias, prestados al sefior del Ramén Wilson Wilches Veladsquez, por las
patologias de prostatitis crénica por pseudomona, orquipididimitis cronica derecha
e hipertension arterial controlada (Fls. 41 y vto. del Cuaderno No. 2 pruebas de la
parte demandante).

18. Diligencia judicial de recepcion de testimonio rendida por el medico German
Antonio Rengifo Alvis en el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de
Ibagué el 2 de febrero del 2011, en la que se da cuenta sobre los posibles riesgos
como resultado del rechazo de la malla (Fls. 81 a 82 del Cuaderno No. 2 pruebas
de la parte demandante): "...el sefior Ramén Wilches Velasquez es un adulto mayor lo
que aumenta el riesgo residido o que rechace la malla PREGUNTADO: Expliquele al
despacho si en el control postoperatorios PREGUNTADO: Sirvase explicarle al despacho
si usted advirtio6 tanto al paciente como a su familia los riesgos inherentes al
procedimiento quirargico CONTESTO: siempre que se opera a un paciente se le explica
el procedimiento, los riesgos que conlleva el mismo, las posibilidades de rechazo,
residida, sangrado, fistulas que quedan plasmadas en un documento que se llama
consentimiento informado que curiosamente no aparece en la historia clinica, ninguno de
los dos consentimientos informados...".
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19. Diligencia judicial de recepcion de testimonio rendida por la psicologa
Nohora Alexandra Bella Garnica en el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
Judicial de Ibagué el 2 de febrero del 2011, en la que se da cuenta sobre las
terapias realizadas al sefior Ramon Wilson Wilches Velasquez a causa de la
depresion y cambios emocionales bruscos como consecuencia de cistitis
intersticial por la bacteria pseudomona aeruginosa (Fls. 82 a 84, c. 2 pruebas de
la parte demandante).

20. Diligencia judicial de recepcion de testimonio rendida por el sefior José
Antonio Rojas Cardenas en el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial
de Ibagué el 3 de febrero del 2011, en la que se da cuenta que el sefior Ramon
Wilson Wilches Velasquez viajé a Estados Unidos a recibir tratamiento por la
bacteria, previa atencién en el Hospital Militar Central (Fls. 85 a 86, c. 2 pruebas
de la parte demandante).

21. Diligencia judicial de recepcion de testimonio rendida por el sefior Luis
Armando Romero Ramirez en el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial
de Ibagué el 3 de febrero del 2011, en la que se informa que el sefior Ramén Wilson
Wilches Velasquez sufrid afectacion emocional a causa de las patologias padecidas
(Fls. 86 a 88 c. 2 pruebas de la parte demandante).

22. Diligencia judicial de recepcion de testimonio rendida por el Andres Gomez
Tavera en el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué el 22
de agosto del 2011, en la que se afirma que la infeccion por pseudomona se
presenta en pacientes inmunosuprimidos o0 con cuerpos extrafios intravesicales
(Fls. 100 a 102 del Cuaderno No. 2 pruebas de la parte demandante).

23. Dictamen pericial de fecha 23 de enero del 2014, realizado por el Director
del Departamento de patologia, el médico infectdlogo y el Jefe de la Unidad de
Urologia del Hospital Universitario San Ignacio, en donde de manera clara se
afirmé que los tratamientos suministrados al demandante en cada uno de los
centros médicos se ajustaron a la lex artis (FIs. 4 a 9).

Con base en las anteriores pruebas, el Tribunal concluy6 que “sobre la base de todo
lo anterior se encontr6 en el material probatorio legalmente recaudado que el sefior
Wilches Veldsquez, ingreso a la Clinica del Tolima el 12 de noviembre del 2004, en donde
se le realiz6 la primera intervencion quirtrgica, denominada herniorrafia inguinal bilateral,
ademas de una malla en polipropileno de 15x15 centimetros”.

El 6rgano accionado encontr6 acreditado que ‘“ftan solo tres meses después de
practicada la intervenciéon quirlrgica, el sefior Ramén Wilson Wilches Velasquez, ingreso
nuevamente a la clinica del Tolima, esta vez a causa de una infeccién, por pseudomona
prostatica, por lo que la Sala concluye que conforme las caracteristicas descritas por el
Honorable Consejo de Estado a través de su jurisprudencia, estamos en presencia de
una infeccion nosocomial (pseudomona aeruginosa), adquirida de manera
intrahospitalaria, mas exactamente en la clinica del Tolima, pues se encuentra

debidamente probado, que el paciente ingresé al centro médico, sin dicha bacteria”. ®

Posteriormente, en la providencia cuestionada se hace referencia a la “Hoja de
evolucion de enfermeria” de la Clinica Tolima S.A., de 20 de agosto de 2005, en la
gue se observa que el paciente Ramon Wilson Wilches Velasquez ingresd con
diagnéstico de infeccién severa por pseudomona prostatica®. Y, en todo caso, no
se hall6 en el plenario, ningun otro ingreso a institucion hospitalaria por consulta o

B . 205, c.4.
24 Fls. 201 a 205v, c.4.
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para tratamiento por pseudomona aeruginosa, y es la misma Clinica Tolima, la
gue diagnostica la infeccion nosocomial.

Encontrd, por tanto, que resultaba forzoso concluir que la sentencia apelada debia
ser revocada, declarando la responsabilidad administrativa y patrimonial de la
Sociedad Médico Quirargica del Tolima S.A. Clinica del Tolima, pues hallo
debidamente probado el dafio consistente en la infeccién nosocomial adquirida en
la Clinica Tolima, luego del procedimiento del 15 de abril de 2005, lo que le llevé a
ingresar nuevamente a la entidad el 19 de agosto de 2005, para ser tratado por
pseudomona aeruginosa, y determinada la responsabilidad de acuerdo con lo
resefiado frente a la jurisprudencia del Consejo de Estado, el Tribunal procedio a
determinar la gravedad de la lesion conforme lo probado en el proceso.

Para ello, se reitera, tuvo en cuenta la historia clinica, el dictamen pericial del 23
de enero de 2014%, las certificaciones de consulta con sicologia por la depresion
gue le causo la infeccién lo que le llevo a un estado emocional con recaidas por la
afectacion que le generd en su vida social, familiar, sexual, con génesis evidente
en la egfermedad como lo refiere la sicéloga tratante Nohora Alexandra Bello
Garnica“’.

A partir de lo anterior, la Sala encuentra que la decision del Tribunal no carece de
soporte probatorio como afirma la entidad accionante ni que la providencia
adolezca de una valoracion razonable. Distinto es que la accionante no comparta
tal valoracion, o que, en su criterio, la teoria de la responsabilidad aplicable llevara
a una conclusién distinta, o que sencillamente no comparte. Cuestiones que, en
cualquier caso, desbordan la competencia del juez de amparo, y que, maxime,
debieron plantearse bajo otros argumentos de indole sustantiva que no se
advierten en esta ocasion.

En relacion con el segundo defecto factico que endilga la sociedad
accionante, cuando sefialé que el yerro en la decision del Tribunal, radicé en que
“LA DECISION MAYORITARIA fue tomada sin existir una prueba que permitiera deducir
y establecer la gravedad de la lesién del paciente ya que no se tuvo en cuenta las
circunstancias cronolégicas y geograficas dadas respecto a los tiempos y momentos en
que el sefior RAMON WILSON WILCHES VELASQUEZ consulté a varias entidades,
situacion que de contera imposibilitaba a la SALA DE DECISION PARA DETERMINAR
UNA GRAVEDAD DE LA LESION EN UN 29.5% PUES NO EXISTIAN ELEMENTOS DE
JUICIO PARA CONCRETAR DICHO PORCENTAJE, pues de alli se desencadené los
valores establecidos en la condena que es objeto de accién de tutela por via de hecho

(..).

Pues bien, sea lo primero indicar que la sentencia de unificacion del 28 de agosto
de 2014 expediente 31172 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
establecié la siguiente tabla para determinar los topes indemnizatorios para la
reparacion del dafio moral en los eventos de lesiones personales tanto a la victima
directa, como para los familiares y demas personas allegadas, dependiendo de la
gravedad o levedad de la misma.

%5 F1. 200y V., c. 4 en 2.
%6 Fls. 659 a 664 y 673 a 674, c. 3 dictamen pericial.
2" Fls. 8a13,c. 4 en 2.
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GRAFICO No. 2

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES

NIVEL 1

NIVEL 2

NIVEL 3

NIVEL 4

NIVEL 5

GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacion afectiva [Relacién afectiva Relaciéon Relaciones
y relaciones del 2° de del 3° de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares-
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil, damnificados
filiales nietos)
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80| 40 28 20 12

Igual o superior al 30% e inferior al
40%

Igual o superior al 20% e inferior
al 30%

Igual o superior al 10% e inferior
al 20%

60| 30 21 15

40] 20 14 10

20| 10

1,5

Igual o superior al 1%e inferior al 10% 10 3,5 2,5

La misma decision, en punto de determinar la gravedad de la lesion causada a la

victima directa sefialé que:

“(...) Debera verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima
directa, la que determinara el monto indemnizatorio en salarios minimos. Para las
victimas indirectas se asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacién en
que éstas se hallen respecto del lesionado, conforme al cuadro.

La gravedad o levedad de la lesidon y los correspondientes niveles se determinaran y
motivaran de conformidad con lo probado en el proceso”.

En concreto, el Consejo de Estado, en la mencionada providencia determiné las
siguientes reglas sobre el asunto: (i) la reparacion se fundamenta en el dolor o
padecimiento que se causa a la victima directa, sus familiares y demas personas
allegadas; (ii) el referente en la liquidacién del perjuicio es la valoracién de la
gravedad o levedad de la lesion reportada por la victima, cuyo manejo se divide
en seis rangos, de acuerdo con la tabla transcrita; (iii) para las victimas indirectas,
se asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacion en que se hallen
respecto del lesionado, conforme dicha tabla, y (iv) la gravedad o levedad de la
lesion y los correspondientes niveles se determinaran y motivaran de conformidad
con lo probado en el proceso.

Como se observa, la sentencia de unificacion no exige una prueba concreta (tarifa
legal) para valorar la gravedad o levedad de la lesion, en términos porcentuales,
como podria ser un certificado de pérdida de capacidad laboral, lo que conduce, a
que el fallador tenga discrecionalidad para llegar a esta valoracion a partir de
distintos medios probatorios segun las condiciones del caso concreto y el material
factico con el que cuente.

En efecto, en sentencia del 9 de octubre de 2014, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, en acatamiento de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2014, determind que el reconocimiento y la tasacion del dafio no se limitan a
"constatar el porcentaje certificado de la pérdida de capacidad laboral, sino que deben
tener en cuenta las consecuencias de la enfermedad, el accidente o, en general, el hecho
dafiino, que reflejen alteraciones en el comportamiento y desempefio de la persona
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dentro de su entorno social y cultural que agraven su situacion, como los casos estéticos

o lesiones sexuales, que dificilmente se consideran constitutivos de incapacidad"®.

Posteriormente, en sentencia de 10 de agosto de 2016, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado indicd que las pruebas de la incapacidad médico legal o del
porcentaje de pérdida de capacidad laboral "no constituyen tarifa legal para
acreditar la magnitud de la lesién, por lo que, ante su ausencia, debera tenerse en
cuenta cualquier otro medio probatorio que permita determinar la gravedad o

levedad del dafio"?.

Sin embargo, la ausencia de tarifa legal no significa, de forma alguna, que el
fallador prescinda de sustento probatorio, sino que pueda llegar a la conclusion
sobre la lesidon a partir de distintos medios de informacién. Lo que incluso puede
conducir a que, a falta de un certificado de pérdida de capacidad laboral que, de
alguna forma, goza de cierta contundencia conclusiva, el juez deba fundamentar
cual es el soporte probatorio que le lleva a una determinada estimaciéon de la
gravedad o levedad de la lesion.

A su vez, la Corte Constitucional en la sentencia T-671 de 2017, se refirid a la
jurisprudencia de la Seccidon Tercera que sefialé que la valoracion de la gravedad
o levedad de la lesibn es el referente que permite ubicar el quantum
indemnizatorio que le corresponde a quien alegue el perjuicio moral, dentro de los
pardmetros establecidos en la sentencia de unificacion®, y que en el mismo
sentido que lo ha indicado el Consejo de Estado, esa cuantificacion debe ser
definida, en cada caso, en proporcion al dafo sufrido, a las circunstancias
particulares de las causas y consecuencias de la lesion y segun lo que se pruebe
en el proceso™.

Pero, en todo caso, la Corte aclaré a la hora de resolver el caso concreto en la
mentada sentencia que, como se pasa a ver, la facultad discrecional de la
actividad probatoria no significa una facultad ilimitada:

"Aungue, como se explicé en el parrafo 45, la tasacion de esta clase de perjuicios
se hace con aplicacion de la facultad discrecional del juez, esta no _es ilimitada. Al
acudir a ella, es necesario tener en cuenta que la indemnizacion se hace a titulo de
compensacion, pues la suma no se ajusta al monto exacto del perjuicio; que la
tasacion debe realizarse con aplicacibn del principio de equidad; que la
determinacion del monto se sustenta en las pruebas que obran en el proceso; que
la_ indemnizacion debe ser proporcional al perjuicio, y que debe estar fundamentada,
cuando sea del caso, en otras providencias, para garantizar el principio de igualdad.
Ninguna de estas consideraciones esta presente en la sentencia del Tribunal’. (El
resaltado es de la Sala).

Pues bien, a partir de estas consideraciones corresponde pasar a analizar el
reproche en relacién con el sustento que tuvo el Tribunal Administrativo del Tolima
para determinar una lesiéon del 29.5%. En particular indico6:

"(...) Asi las cosas, y como quiera que en la demanda se solicité reconocer por
concepto de dafio moral, el equivalente a 100 s..m..m.v. para el sefior Ramén
Wilson Wilches Veladsquez, 100 s.m.l.m.v. para su conyuge Berta Ayala Barragan, y

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de octubre de
2014, Exp. 29033.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Sentencia Exp. 37040 de
2016.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 5 de octubre de
2016, Exp. 41669.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencias Exp. 27771 de
2014, Exp- 33465 de 2015, Exp. 45513 de 2015, Exp. 37994 de 2016 y Exp. 40098 de 2017.
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100 s.m.l.m.v. para su hija Aurora Maria Wilches Ayala; encuentra la Sala que los
demandantes demostraron el dafio antijuridico en la integridad corporal de Ramon
Wilson Wilches Veldsquez, esto es, cistitis intersticial y nefropatia obstructiva, por
pseudomona aeruginosa, las cuales tuvieron que ser corregidas mediante una
ileocistoplastia de aumento por cistitis de baja capacidad, aunque no hicieron lo
mismo respecto a su intensidad, por lo que es necesario, en este caso concreto,
aplicar de manera pura y simple el arbitrio juris, sin exceder los topes
indemnizatorios fijados por el Consejo de Estado. En ese orden y dado que se
evidencia en el expediente que la lesién, ademas de la pura incapacidad al sefior
Ramén Wilson Wilches Velasquez, que ademas, impide realizar las actividades que
normalmente ejercia antes de sufrir la lesion.

Es verdad inconcusa que una lesion en el cuerpo y en la salud propia y de un ser
querido generan, por si solas, sentimientos de dolor, congoja y sufrimiento,
constitutivos de perjuicio moral que, al no poderse resarcir en si mismo, debe serlo
en forma econdmica.

La reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que las lesiones de
una persona hacen presumir el dolor y la afliccién constitutivos del perjuicio moral,
en los miembros del entorno familiar mas cercano de quien las padece, esposa,
compafiera permanente, hijos, padres y hermanos, perjuicio que debe valorarse en
su entidad atendiendo, entre otros aspectos, a la gravedad de la lesién del ser
querido. Unido a lo anterior, si bien es cierto que el sefior Ramén Wilson Wilches
Velasquez, tuvo que ser hospitalizado durante 53 dias en el Hospital Central Militar,
como consecuencia de las patologias prostatitis crénica por pseudomona y
orquiepididimitis crénica derecha. También se informa de manera clara en el
dictamen pericial, que la pérdida de peso y las alteraciones hematolégicas, no son
permanentes, pues una vez resuelta la infeccidn, el paciente presenta recuperacion
de las mismas, por lo que la Sala considera que la lesién sufrida se puede calificar
con una gravedad igual al 29.50%, en consecuencia, se fijara una indemnizaciéon en
favor de los demandantes asi:

Perjudicado Parentesco Perjuicio Moral
Ramén Wilson Wilches victima 40 S.M.L.M.V.
Berta Ayala Barragan conyuge 40 S.M.L.M.V.
Aurora Maria Wilches Ayala hija 40 S.M.L.M.V.

n32
() -

Asi las cosas, la sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima como motivacién
de la valoracion de la gravedad o levedad de la lesion, indic6 que “[T]lambién se
informa de manera clara en el dictamen pericial, que la pérdida de peso y las alteraciones
hematolégicas, no son permanentes, pues una vez resuelta la infeccién, el paciente
presenta recuperacion de las mismas, por lo que la Sala considera que la lesion sufrida
se puede calificar con una gravedad igual al 29.50%".

Como se aprecia, el Tribunal no indica cual es la razon factica para concluir este
porcentaje de lesion. No se encuentra el fundamento probatorio por cual el
fallador lleg6 a este porcentaje y no a otro diferente.

En especial, en la sentencia objeto de la presente accién, no se da cuenta de los
criterios que determinaron la afectacion a la salud en lo que respecta a cualquiera de
sus distintos componentes como han sido descritos por el Consejo de Estado en el
entendido que "el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razén por la
que no sélo estéa circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos fisicos y psiquicos, por
lo que su evaluacion sera mucho mas sencilla puesto que ante lesiones iguales correspondera

%2 Fls- 395v a 396, c. 4.
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una indemnizacion idéntica. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el dafio a la salud
0 perjuicio fisioldgico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio
sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es
posible tasado o evaluado, de forma mas o menos objetiva, con base en el porcentaje de

invalidez decretado por el médico legista"®.

No se encuentra la razon factica en la que el Tribunal haya sustentado la medicion
de la lesion relacionada con cualquiera de los componentes de la salud
mencionados. De modo que, si bien no es necesaria una prueba especifica por la
cual llegar a esa medicion porcentual de la lesién, no se halla si quiera una que
permita llegar, de manera objetiva, a las consecuencias fisicas de la enfermedad y
el dafo derivado, o que refleje las alteraciones que al nivel sicologico, de
desempefio de la persona dentro de su entorno social y cultural que agravaron la
condicion del paciente o la anormalidad del funcionamiento de un 6rgano o las
complicaciones y secuelas que produjeron un deterioro en la parte fisiolégica del
paciente.

Asi las cosas, se halla razon a la entidad accionante en que la sentencia objetada
no ofrece el sustento factico que permitan concluir el porcentaje del 29.5% de
gravedad. De modo que las escuetas referencias a la respuesta al tratamiento en
el aspecto hematoldgico y que no dejo secuelas permanentes como lo sostuvieron
los peritos en el dictamen y la incapacidad de 53 dias no dan cuenta de un nexo
entre el dafo y su tasacion.

Por lo anterior, la Sala encuentra que la decision del tribunal adolece de un
defecto factico en su dimension negativa al omitir el fundamento probatorio
sobre el cual asigné el porcentaje de la lesion en un 29.5%, de manera que la
valoracion que hizo, se itera, estd viciada y, en esa medida, la Sala pasara a
anular la providencia para que sea corregida por el propio Tribunal en lo que
respecta a este defecto. En tal virtud, se impone la revocacion el fallo de primera
instancia de la accion de tutela, proferida por Consejo de Estado - Seccion
Cuarta, el 12 de febrero de 2019, para, en su lugar, amparar los derechos
fundamentales invocados por la Clinica Tolima S.A.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso
a la administracion de justicia, vulnerados con ocasion de la sentencia de segunda
instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 19 de julio de 2018
radicado numero 73001-33-31-003-2009-00346-01, demandante Ramon Wilson
Wilches Velasquez y otros contra la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional y Clinica Tolima S.A., por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

Segundo: REVOCAR la sentencia de primera instancia de la accion de tutela
proferida por el Consejo de Estado, Seccion Cuarta del 12 de febrero de 2019 por
las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial, Bogota D.C., 28 de agosto de 2014.
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Tercero: ANULAR la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima de fecha 19 de julio de 2018 radicado nimero 73001-33-
31-003-2009-00346-01, demandante Ramon Wilson Wilches Velasquez y otros
contra la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional y Clinica Tolima S.A.

Cuarto: ORDENAR al Tribunal Administrativo del Tolima que en el término de
veinte (20) dias, profiera nueva sentencia dentro del proceso con radicado niumero
73001-33-31-003-2009-00346-01, en la que sustente y fundamente el porcentaje
de gravedad o levedad de la lesion, y con el determine los perjuicios morales y
materiales.

Quinto: NOTIFICAR la presente decision a las partes y a los interesados por el
medio mas expedito.

Sexto: ENVIAR a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente de Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado
Ausente con permiso

NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado
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